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idéiade sistema,e o desenvolveaté o Ultimocapítulo,quando
considerao DireitoInternacional.
No prefácioafirmao autorquepretende msuaobracom-
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A clareza,lógicae exemplosdadossãoo pontofortede seu
trabalho,demonstrandoo autorumagrandepreocupaçãoemen-
contrarna realid"ldejurídicaconcreta,oumelhor,ondeo direitO









Em nenhumaáreado saberhumanohá tantapreocupação
coma pergunta"O queé?"comoacontececomo saberjurídico.
For issomesmoéquesetemencontradotantasrespostasque,em-
boracontraditórias,foramesclarecedoras,seutempo,do con-
ceito de direito. .
Se conceituaro direitoé difícil, exemplificá-lonãoo é, tanto
que o leigosabequehá sistemasjurídicos,juízes,tribunais~que
devemosindenizarosdanoscausados,observarnormaspara fazer
um testamentoe assimpor diante.Se todossabemdisso,porque
entãopermanecea pergunta:O QUE É O DIREITO? Nãoseriape-
lo fato dequealémdoscasostípicos,em que todosconcordam
queé direito,nãohaveriaoutrostantosduvidosos?No direitopri-
mitivo e no direitointernacionalsãocomunscasosqueoferecem
dúvidas,porqueo primeirocarecede leis,e o segundO'difereda-
quilo quenormalmentesetemcomopróprio,característicodo di-
reito. .
Na verdade,a perplexidadequantoao conceitodedireitotem'
sidocausadapelasquestõesou temasquepoderiamserchamad(ts
de recorrentes,queenvolvemtrêsordens:l.a) o fato dequea or-~
demjurídica estariarespaldadaem ameaças,o que constituiria
para alguns (comoAUSTIN) a "chaveda ciênciado direito".de:-
nominadastais ordensde"command"(pág.8); 2.a) as nomas
moraise o direito guardamentre si.estreitasligações,quevãG
desdeo uso decertosvocábulos(comoobrigações,.deveres)até o
combateà violência,ao homicídioetc.Comodistinguir,então,o
direitoe a moral?;3.a)queo direitose.enunciapor regrasé ou-
tro pens~ment()frequenteentreos doutrinadores,no entanto,.il1-.
daga-se:Comosãotais regras?ps regrassãod~natu;rezadiversaj
algumasfixam comportamentos,outr~sprocedi~ent()s!A diferen-:
ça crucial ~staria.em queas regrasjufídicase outra~estãodis~
tanciadas.pelo"ter que"e o "dever",eascons.~qüênci::lSqueacar"7.
reta o seudescumprimento.A pré-determinaçãodqca.stigo.não ~
aspecto,no entanto,tão importantepara caracterl?:ar~~..norma&
jurídicas,sobretudoseconsiderarmosqueo papeldÓ;juiz ao aplj-
cá-Ioé detomara norm.lcomoguiae a transgressãocomorazão






gaçaomorale querelaçãotemcomela?O quesãoregrase em
quemedidao direit.oé umaquestãoderegras?(Pág.16).
A definiçãododireitoestáligadaa estastrêsordensdeper-








a morale o meiosocial,o autorpassaaocapítuloseguinte.
CAPíTULO 11
NORMAS JURíDICAS, MANDADOS E ORDENS
AUSTIN emsuaobraTHE PROVINCE OF JURISPRU.DENCE
DETERMINED analisouos"command"(mandados)ehábitose o
mesmofaz HART, aindaque por outroscaminhos,para chegar
ao queé o direito.Assimdesenvolveseuracionínio:
Os modosimperativosãocomunsemtodasas línguasquan-
do sequerquealguémfaçaou deixedefazeralgo (Vá pra casa;
venhaaqui...).Por outrolado,as palavrasordeme obediênciasu-





De todasas variedadesde normasjurídicasa que mais se
assemelhaà "ordemrespaldadaemameaças"éa lei penal.O con-
trole jurídicosemanifesta,na grandemaioriadasvezes,pelofa-
to de$llleé gerale quedita comportamentos,enãoapen~ sedi.;.




Pnr outrolado,a idéiade sistemajurídicoestáligada à in-
dependênciae supremaciadeum soberanodentrode um deter-
minadoterritório (a exemploda Rainha na Inglaterra), o 'que
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conduzà seguinteconclusão:..."emqualquerlugarondehaja um
sistemajurídicoé necessárioque existaalgumapessoaou corpo
de pessoasqueemitamordensgerais,respaldadasem ameaçase






A DIVERSIDADE DE NORMAS JURíDICAS
Ao compararmosa diversidadedenormasjurídicasqueapa-





ameaças":as que dizemrespeitoaoconteúdodas normasjurídi-
cas; âmbitodeaplicaçãoe modosdeorigem.
a) CONTEúDO
Se podemosestabeleceranalogia entrea noçãode "ordens
respaldadaspor ameaças'e as normaspenais,bemcomocoma
responsabilidadecontratual,h!Í, no entanto,classesde normas
jurídicasque,na verdade,outorgampoderesou estabelecemfaci-











turezapenalé queimpedeo uso de uma terminologiaúnica.O
autor afirma quesua classificação- normasqueconferempo-
deresenormasqueimpõemdeveres- é tosca,porémé uma pri-
meira tentativadeestabelecera diferençaentreas duasespécies
denormas(Pág.40).
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- - o desejodeuniformidadeémuitofortena teoriajurídica,de
modoquealgunschegama demonstrarque "a noçãodeordens
respaldadaspor ameaças"é adequadapara a análisedas regras
"queconferempoderes,comoéparaasdedireitopenal,postoque...
"em ambosos casosas açõespodemser criticadasou valoradas,
cororeferênciasàs regras,comojuridicamentecorretasou incor-
retas...e constituem"pautasou critériosdeconduta"(standards)
para a apreciaçãocríticadeaçõesdeterminadas"(Pág.41). -





entreas duasclassesdenormasé a nulidade,queocorrequando
não é satisfeitaalgumacondiçãoessencIalao exercíciodo poder.
Outrosconsideramas normasqueconferempoderescomo"frag-
mentosde normasjurídícas'''.De acordocomesteentendimento
(comoo deKELSEN)... "Todasas normasgenuinas,segundoes-
te medode ver, são ordenscondicionaisaos funcionáriospara
queapliquemsanções.Todas têm estaforma: "Se se faz, omite
ou ocorrealgodo gêneroX, entãoseaplicaumasançãodo gênero
Y (Pág. 45).
Para estaúltimateoria,o importanteé quehaja sempreuma
sançãoprescritapara a transgressãO'em cadanorma,dirigidas
ao funcionárioresponsávelpor sua aplicação;ao passoque na
outra concepçãodo direitoconlO"ordensrespaldadasen1amea-
ças",as normassãodirigIdasaoscidadãosen1gerale não apenas
aosfuncionários.
Nãorestaa menordúvidadequeo queo cidadãoprecisafa-
zer para cumpriras normasé UITIê:1indagaçãoimportante;tam~
bémoque03tribunaisdecidemésignificativo,porémnãosepode
reduzirÜ'direitoao qu~se passa nos tribunais.O direitocomo
n1eiode controlesocialdeveser visto "nas diversasformasem






mododeseuexercícioteriamqueser reduzidasa estaúnica for-
ma. .-
Para alguns-as regrasqueconfereme definempodereslegis-
lativose judiciaissão,comojá foi dito,merosfragmentosdenor-
mas juríd:cas;no entanto,o que-cOI1du.ziuo mundopré-jurídico
ao mundojurídico foi justamentea introduçãona so~iedadede
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regrasquehabilitamos legisladoresreformare criar regra.sde
dever,bem-como utrasregrasqueosjuíze.sdevemobservarpara
verificarse as primeirasforam transgredidas,por isto tais nor-
mas não podemser consideradascomo111er03fragl11enosdenor-
mas jurídicas (Pág.52).
b) O ÂMBITO DE APLICAÇÃO
O âmbitodeaplicaçãodeumanormajurídica ésempreuma
questãodeinterpretaçãodo preceito.Ao interpretá-Iopode-sein-
cluir ou excluiraquelesqueo ditarame, por via deconseqüência,
hoje seaprovammuitasleis queimpõemobrigaçõesjurídicasaos
seusautores(Pág. 53).
A imagemverticaldodireitode "cimapara baixo",tão atra-
tiva emsua simplicidade,somentepoderáser entendidasesepa-
rarn10Sa figura do legisladoremsua capacidadeoficial e a pes-
soadolegisladoremsuacapacidadeparticular(pág.5,1).Seusar-
mosa figurada promessa,queé bemmelhordo queo dasordens
coercitivas,poder-se-áentenderque o legisladortambémestá
dentreaquelesa quemsedirigea promessa(previstaemlei). Na
verdadeo legisladornãoé aquelequedá ordensa outro,queestá
por definiçãofora do alcancedo queo faz,masfrequentemente,
à semelhançado que promete,exercepoderesconferido.spor re-
grase comopromitente,deveestardentrodesteâmbito.
c) MODOSDE ORIGEM
Até agoraforamanalisadasapena.sas leis que têm analogla
com as ordenscoercitivas,e para seusadepto~todanormadeve
ser consideradacom resultantede um ato de criação jurídica.
E o costume?
O costumeé o tipo denormaquemaiscontradizestetipo de
pretensão:Indaga-se:o costumeé direito?Principalmenteserá
cabívelestadúvidaseverificarmosquehá muitoscostumesque
não sãodireito.Para quesejaco.stumejuríd;coé precisoquete-
nha sidoreconhecido.Comoocorreestereconhecimento?Somen-
te quandoalguém,talvez o soberano,tenha estabelecidoque o
costumetem reconhecimentojurídico, o que se assemelhaem
muitoaoatodelegislar?
Comoadquiriro statusjurídico?Para expora teoriado re-
conhecimentojurídicoé precisoanalisaro papeldosoberanoque
dita normase do subordinadoque dá ordensen1seu nome.No
primeirocasoo direitodecorredaordemdosoberano,no segundo
seráordemse decorrerexpressaou tacitamentedo quefoi orde-
nado pelosoberano.Assim,enquantoos tribunaisnâoaplicamo
costumeeste é simples costume,sem statusjurídico,uma vez
aplicadoé reconhecidojuridicamente.Esta teoria,no entanto,de-
ve sofrerduascríticas,pelomenos:
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1a) Não é necessarian1entev rdadeque enquantoas re-
grasconsuetudináriasnãosãousadasnoslitígiosca-
recemdestatuscomodireito;
2a) É possívelconsiderara não interferênciado sobera-
no (entendidono EstadoModernoo poderlegislati-




Em queconsiste,então,o reconhecimentojurídico?Se nãoé
a ordemdo tribunalquelhe dátal status,nema ordemtácitado
supremopodercriador do direito?Comopodeser direitoseme-
lhanteà lei antesde ter sidoaplicadopelostribunais?As respos-
tas serãodadasoportunamente.
Isto posto,HART chegaàs seguintesconclusões:
1a) A concepçãodo direitocomoordenscoercitivasen-
frentadesdeo começoa objeçãodequehá varieda-
des de normas jurídicas, que não correspondem
àquelasdescrições;
2a) A idéiademal ameaçadou sançãofoi ampliadaaté
se incluir a nulidadee a noçãode regrajurídica foi
restringidaa pontodeseexcluiremas queconferem
poderes,comomerosfragmentosdenormas;
3a) Para explicara auto-obrigatoriedadedasnormasse
descobriramnO'legisladorduaspessoas;uma oficial
(o legisladormesmo)e outraparticular (a quema
norma talnbémobriga);






6a) A uniformidadeno que tocaao direitopodeser um
erro,porquea característicaqueo distingueé justa-





A teoriado soberanopodeser deIineadada seguinteforma:




HART consideraemrelaçãoà teoriado soberanoo seguinte:
1Q) o hábitodeobediênciae o carátercontínuodaautoridadea
persistênciadasnormasmesmodepoisde ter desaparecidoquem
as elaborou;2Q)a posiçãodo soberanoem relação ao direito
(Pág. 64).
Quantoao hábitodeobediênciapodeser entendidoem rela-
çãoa certasnormasjurídicas,porémquando.as leisobrigam,por
exemplo,ao pagamentode impostos,desaparecea espontaneida-
de,quecaracterizao hábito.
Assim, a comunidadeconstituialguémcomoseu soberano
quandohá o hábitodeobediênciaàssuasoldens.Sea comunidade




ao longode umasucessãodelegisladoresindividuais.Se, no en-





la) Para que o grupotenha um hábitoé precisoque
sua condutasejaefetivamenteconvergente o des-
vio não causecríticas;
2a) Para que haja unla regraé precisoque existauma
minoriaquea transgridae queseneguea aceitá4la
comouma pautaou critériodecondutapara si ou
para os demaise queestecomportamentogerecrí-
ticase a reafirmaçãode que a regra é necessária
(Pág.70);
3a) As regrassociaisse distinguemdoshábitospeloas-
pectointerno,ou seja,uma atitudecrítica, de re-
flexão quantoàs regra.sem si mesmas,ligadasàs
idéiasdecorretoe incorreto(Pág.72).
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Finalmente,os funcionáriosdo governomanifestamsuaacei-
taçãoquantoàs regras, aplicando-as;ao passoque o cidadão
comumpelasimplesaquiescênciaquantoaosresultadosdosatos
oficiais.
Por que o direitopersistemf;smoatravésdosséculos,sendo
cumpridassuasregras?Comoo direitocriadopor um legislador
antjgo,já desaparecido,aindacontinuaobrigando?"HOBBES,se-
guido por BENTHAN e AUSTIN, disseque'o legisladornão é
aquelesobcuja autoridadea lei foi feita pelaprimeiravez,se-
não aque1epor cuja autoridadecontinuasendohoje lei" (Pág.
79). Esta afirn1açãoé enganosa,porquese baseiana teoria de
que a obediênciahabitualaosoberanopresenteé quejustifica a
persistênciadasnormasjurídicas.Tambémé errôneaa teoriaque
afirma quenada é direitoatéquesejaaplicadopor um tribunal
(reaHEmojurídico), já que não explicaporqueuma lei antiga
ainda estáemvigore UTI1arecentementeproll1ulgadanão é apli-
cada (pág.82) e, muitO'menosa persistênciado direito;porque
ou ambasas leisnãosãoleisantesdeseremaplicadaspelastribu-
na~sa umcasoparticular,ou sãolei mesmosemseremaplicadas.
(Pág.82).
Um outropontoquemereceatençãode HART é o das limi-
taçõesjurídicasao poderlegislativo.Na teoriado soberanoo há-
bito geraldeobediênciado súditotem,comocomplemento,a au-
sênciade tal hábito por parte do soberano.Não há, para seus
defenso-res,ljmttealgumaopodercri::!dordosoberano,entendidos
Hmitesjurídicos,postoque outroslimites (de naturezapolítica,





tLreasde competênciade um podere dando-asa outro.
Na verd~de,ponderaHART, as chamadaslimitaçõesjurídi-
cas à autoridadelegislativa,..."nãoconsistemem deveresimpos-
tos ao legisladorde obedecera algumlegisladorsuperior,senão
elll incompetêndasestabelecidasemregrasqueo habilitampara
legislar" (Pág.87).
Para demonstrarque estamosdiante de um sistemajurí-
dico independentenão é necessárioque seu legisladorsupremo
tenha poderesilimitadosou que não obedeçahabitualmentea
ninguém."Há que se demonstrar,simplesmente,que as regras
que habilitamo legisladornão conferemautoridadesuperiora
quemtemtambémautoridadesobreoutroterritório" (Pág. 88).
No mundomodernohá muitossistemasjurídicosem que o
corpJ queé considerado "legisladorsupremodo sistema"está




poderesilimitados,temosque identificá-Iopor trás do poderle-
gislativojuridicamentelimitado" (Pág. 89).
Para AUSTIN são os eleitoresque representamo poder so-
berano(pág.92).Asshn,o eleitoradoé o legisladorextraordiná-
rio e ulterior,superiorao legisladorordinário(PoderLeglslativo)
que está sublnetidoa limitaçõesjurídicas.HART critica esta
idéiadesoberano,afirmandoquea noçãodesoberano,comouma
pessoa,desaparecetotalmentee que,na verdade,a continuidade
leg:slativasomenteseentendea partir deuma normapor todos
aceita;sobretudose considerarmosque o "grossoda sociedade"
nemsemprevotae quea idéiadeobediência.e deoutrosqueobe-
decemdesapareciaporquetodaa sociedadeordenaa si mesmae
a si mesmaobedece(Pág.94).Por fim, a soberaniasendoatribui-
da ao eleitoradoenfrentaumagravedificuldadeondenãohá elei-
torado. :
Os equívocosdestateoriasãodemonstradospor HART mais
como objetivodeevidenciarqueas idéiasdE'ordem,hábitoe obe-
djênda não sãoadequadasparaa análisedo direito.Ressaltando
queo quefaltaéa noçãoderegraqueconferepoderes,quepodem
ser limitadosou ilin1itados,a pessoasquereúnemcerto.srequist--
tos para legislarmediantea observânciade certoprocedimento
(Pág.96).
CAPíTULO V
o DIREITO COMOUNIÃO DE REGRAS
PRIMÁRIAS E SECUNDÁRIAS
. O autor propõe,a partir do CapítuloV, um novoponto de
partidapara a construçãodo conceitodedireito,postO'queas or-
densrespaldadaspor ameaças;as ordenscoercitivasdo soberano
e outrasfracassaramemseu intentoporque"... as idéiasde or-
dens,obediência,hábitose ameaças,não incluem,nemtão pouco
podemproduzirmediantesua combinação,a idéiade regra,sem
a qual não podemosabrigara esperançadeelucidarnemsequer
as formasmaiselementaresde direito..."(Pág. 101).
O seupontodepartidaé,portanto,a existênciadedoistipos
de normasas primárias(queprescrevemque os sereshumanos
façamou omitamcertas-açõesquer queiramou não) e as se-
cundárias(queestabelecemqueossereshumanospodem,fazen-
do ou dizendocertascoisas,introduzirnovasregrasdo tipo prl-
~ário, extinguirou modificar regras anteriores,ou determinar
de diversasmaneiraso seuefeito,ou controlarsua atuação).Em
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sínteseas do primeirotipo impõemdeveres;as do segundocon-
ferempoderes,públicosou privados(Pág. 101).
Da combinaçãO'dessesdoistiposdenormassurgeparaHART
a verdadeirachaveda jurisprudênciae não,comoafirmouAUS-
TIN, nas ordenscoercitivas.A uniãodoselementosquecompõem
os dois tiposde normascitadasé o pontocentralpara a eluci-
daçãoda estruturado pensamentojurídico (Pág.102).
A idéiadequeondehá normasjurídicasa condutasetorna.
Qbrjgatóriae não optativaé importanteparase entendera inte-
ração entre normasprimáriase secundárias,destacando-seque
há diferençaentreseverobrigadoa e ter obrigaçãode,porque...
"Sem dúvida,é crucialpara compreensãoda idéia de obrigação
advertirquenoscasosindividuaiso enunciadodequeumapessoa
tem umaobrigaçãosegundocertaregra,e 8,prediçãodequepro-
vavelmentehaverádesofrerum castigopor causada desobediên-
cia, podemnãocoincidir" (Pág.106).A idéiade ter obrigaçãoüu
submeter-sea uma obrigaçãoenvolveoutra: a da existênciade
umaregra.Por outrolado,..."a importânciaou seriedadeda pres.
sãosocialqueseencontrapor trásdasregrasé o fator primordial






mo as regras funcionam na vidadosmembrosdo grupo (pág.
112).Assim,a violaçãodeumaregranãoé apenasumabasepara
a prediçãode que sobrevirácerta reaçãohostil (conformepre-
tendea teor1ada prediçãoou da probabilidadedo castigo),mas
uma razãopara estahostilidade(Pág. 113). Assim, podemas
regrasser vistassobo aspectoexternocomosinaisde um possí-
vel castigo,ou sobo pontodevistainterno,comopautasou mo-
delospara as condutasindividuais.A crítica de HART ao pensa-
mentodeAUSTIN é justamenteno pontoemquedesprezao as-
pectointernodasregrasobrigatórias(Pág.113).
Examinandoos elementosdo direito,parteo autorda supo-
sição de que é possíveluma sociedadesemtribunais,juízes ou
funcionáriosdealgumtipo,comoaconteciaemcomunidadespri-
nlitivas,ondeÜ'único meiode controlesocial era justamentea
atitudegeral do grupoface a suaspautasou critériosde com-
portamento,quesãoidentificadospor HART comoregrasprimá.-
ras deobrigação(pág.114).É óbvioquetais regrasassimagru-
padasnão constituirãoum f:;jstema,e apresentarãogravesdefi-
ciênciasquantoà identificaçãode quaissãoas normase como
aplkáJas. seudefeitoprincipalseráa falta decerteza(pág.115).
O segundodefeito,o caráterestáticodasregras,resultado fato
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de quesomentesemodificarãopeJolentoprocessodecrescimento;
o terceirodefeitoseráa ineficiênciada difusapressãosocialexer-
cida para fazercumprira.sregras(Pág. 116).
Comosolucionarestestrêsdefeitosprincipaisde uma estru-
tura socialbaseada penasemregrasprimáriasdeobrigação?So-
mentecomas regrassecundáriasque sãode um tipo diferente.
De tal sortequeo direito..."podesercaracterizadoemsuaforma
maisesclarecedoracomoa uniãoderegrasprimáriasdeobrigação
comoestasregrassecundárias"(Pág. 117).
a) Pararesolvero problemada falta de certezaque
o regimede regrasprimáriasapresenta,propõe









própriade resolveras dúvidasacercada existên-
cia da regra:em um sistemajurídico mais de-
senvolvido,as regrasde reconheCimentosãomais
complexas:..."em lugar de identificaras regras
exclusivamentepor referênciaa um texto ou
lista, elaso fazempor referênciaa algumaca.-
racterísticageralpossuídapelas regras primá-
rias" (Pág. 118)."Ao proporcionaruma marca
ou sinal deautoridade,introduz,ainda,que em
formaembrionária,a idéiadeum sistemajurídi-
co. Porqueas regrasnão são mais um conjunto
discretoinconexo,senão que,de uma maneira
simples,estãounificadas"(Pág. 118).
b) O remédioparaa qualidadeestáticadoregimede
regrasprin1áriasconsistena introduçãodo que
HART denomina"regrasde mudançaou modifi-
cação",comopor exemplo,as quepermitemque
um indivíduoou um corpodeinvidíduosintrodu-
zamnovasregrasprimáriaspara a conduçãoda
vida enl grupo,revogandoas já existentes.So-
menteassimse podeentenderas idéiasde cria-
çãoe derrogaçãodasnormasjurídicaspor viale-
gislativa.Há,necessariamente,umaconexãomui-
to estreitaentreas regrasde modificaçãoe M
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regrasde reconhecimento..."porqueondeexisten1.
as prjmeiras, as últimas necessariamentein-
corporamunIa referênciaà legislaçãocomo ca-
racterísticaidentificatóriadas regras,ainda que
não mencionemtodosos detalhesdo procedimen-
to legislativo"(Pág. 119).
c) Para remediara insuficiênciada pressãosocial
difusa,as regrassecundáriasdeterminaln,reves-
tidas de autoridade,se em uma ocasiãoparticu-
lar se transgrediuou não uma regraprimária
(pág. 120),são chamadas,nestecaso,de regras
de ju1.gamento,porquealémde identificaros in-
divíduosque podemjulgar, tais regrasdefinenl
tambémo procedimentoa seguir (Pág. 120).São
normasque conferempoderesjurisdicionais,de-
finemum grupo importantede conceitosjurídi-







A uniãoderegrasprimáriase secundáriasestáno centrode




os FUNDAMENTOSDE UM SISTEMA JURÍDICO
Os fundamentosdeumsistemajurídicoestãona regrasecun
dáriadereconhecimentoqueidentificaas regrasprimáriasdeobri-
gação.Os critériosde autoridadepodemser,por exemplo:refe-
rênciade um textorevestidode autoridade,uma sançãolegisla-
tiva, a práticaconsuetudinária,declaraçõesgeraisde pessoases-
pecificadas,decisõesjudiciaispassadas,ditadasemcasosparticu-
lares (Pág. 126).
Nos sistemasjurídicosmodernos,ondehá uma variedadede
fontes,HART ressaltaque se torna mais complexoo problen1a
da regrade reconhecimentoe normalmenteincluemumaconsti-
tuiçãoescrita,a sançãopelo poderlegislativoe os precedentes
judiciais (Pág.126).
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Na vidacotidianadeum sistemajurídico sua regrade reco-
nhecimentoraramenteé formuladadeformaexpressacomouma
regra (pág.127);destacando-sequetal regratemum enunciado
interno (quedecorredesuaaplicaçãoe aceitação)e um enuncia-
do externo(queimplicaem detectar-seque ela exIste,mesmo
que não sejaaceita) (Pág. 128).
Atravésda regrade reconhecimentofica fácil resolvero pra-
blemada validezjurídica parque,segundaHART: "Dizer que
unla determinadaregraé válidaé recanhecerqueelasatisfazto-
dos as requisitosestabelecidosna regraderecanhecimentae,par-
tanto,é umaregrada sistema'!(Pág.129).
Um dos prablemasintrincadas,vinculadoà id3iade validez
jurídica, é o da relaçãoentrevalideze eficáciada direita.Assim,
afirmaHART... "seriaerrôneadizerqueasenunciadasdevalidez
"significam"queo sistemaé geralmenteeficaz:" (entendidaefi-
cáciacamasua efetivaobservânciapelo grupO',segundaHART),
(Pág. 130).
É a "regra de reconhecimentO'que farneceos critériaspara
determinar a validezde outrasregrasda sistema,na verdade
é a regraúltima (pág.132).A regrade recanhecimentoé o crité-
rio supremae a regraúltimaUP.um sistemajurídIca.A idéiade
supremanãO'se canfundecamilinlitada,parquea regra última
padecanterem si mesmalimitações de ardemjuríd~ca(COlTIO
acontecenas Constituições),quandoproíbeelTIendasaO'texto,ou
calacafora do alcanceda legisladoralterar certasaspectosean-
sideradosfundamentais(pág.133).Para a direitainglês,a regra
últimaseriao quea rainhano parlamentosancionaé direito.
A regra de reconhecimentonão é uma hipótese,segundo
HART, parqueela é aceitae pastaem prática,(m"'Jarasejauma
questãocamplexadeterminaro quesejaa regradereconhecimen-
to.A regraderecanhecimentonãopodeter "suavalidezadmitida"
ou "pres.supor-sesua existência",porqueela efetivamentexiste.
A validezé determinadapelo enunciadainterno,e sua eficácia
pelaexterno.
"A afirmaçãode que ela existesó podeser um enunciada
de fato externo..."a regrade reconhecimentO'samenteexisteca-
ma umapráticacomplexa,porémnarmalmentecancardante,dos
tribunais,funcionáriose particulares,ao identificaro d;reitopor
referênciaa certoscritérios.Sua existênciaé umàquestãodefa-
to (Pág.137).
A regrade recanhecJmentoé direita parquetraz em si as
característicasdefinitóriasdosistemajurídico,não tendapartan-
to outra natureza;alémda maisé fato, parqueafirmamosque
existee queservepara identificaras demaiscam)válidas,e par-
ticipantesdeum sistemaeficaz (Pág.139).
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o queé um sistemajurídico em HART?.. é nadamaisnada
menosdo que "a união complexade regrasprimáriase secun-
dárias...(pág.142).Quaisascondiçõesmínln1asqueumasocieda-
de precisapara ter um sistemajurídico? (Pág. 140)- Há duas
condiçõesnecessáriase suficientesou mínimaspara a existência
de um sistemajurídico: l.a) as regrasde condutasváHda3,:;c-
gundoo critériode reconhecimento,tem de ser geralmenteobe-
decidas;2.a) e as regrasde reconhecimentoque especificamos
critériosde validezjurídica, suasregrasde modificaçãoe julga-
mento,têm de ser efetivamenteaceitaspelosfuncionáriosCOlHO
pautasou modelospúblicose comunsde condutaoficial (Pág.
145).
Conclusão:"A afirmaçãode que um sistemajurídi-
co existeé, portanto,um enunciadobifronte,unla
de cujas carasmira a obediênciapor partedos ci-




Haveráumapatologiano sistemajurídicoquandohá um di-
vórcioentreo setoroficial e o setorprivado,no sentidode que
já não há umaobediênciageneralizadaàsregrasquesãoválidas
segundoos critériosde validezusadospelostribunais (pág.146).
Tal ruptura pode ser resultantede diferentesfatores ~le
perturbação,casos,comoo da revolução,invasãoou quandoocor-
re a simplesquebrado controle jurídico ordenado,diante da
anarquiaou do banditismoquenão tem pretensõespolíticasde
governar(pág.147).
Um outrO'casoque podeàemonstraruma patologiano sis-
temajurídicoé aqueleemquehá quebradaunidadeentreosfun-
cionários."Podeocorrerquecom relaçãoa certasquestõescons-
titucionais,e unicamenteem relaçãoa elas,existauma divisão
dentrodo mundooficialqueconduza,emdefinitivo,a uma divi-
sãodo poderjudicial" (pág.151).
Finalmente,quantoà validadede se estrutural'um sistema
a partir deumaregra,afirme-sequesemprehaveráumasombra
de dúvida,quandose comparaesta regrae casosparticulares.
Seuscríticosafirmamquesemprese incorreráno vício do con-
ceptualismoou formalismo.
Por outro lado,"quandoas decisõesdo tribunal sãoconside..
radasprecedentes,a especificaçãodo standardvariávelcontido
nelesse assemelhamuitoao exercíciodo poderde elaborarre-
gras delegadasa um corpoadministrativo,aindaque haja dife-
rençasóbvias"(pág.165).
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A comparaçãodestasduastécnicasnos mostraque têul fa-
lhas: no casoda Legislaçãoo standardémenosvariável,aopas-
soquenodoprecedenteé111aisvariável.Norasodoprecedentetam-
bémhá uma certa abertura,porqueo juiz ao compararo caso
presentecom° anteriorimplicaem estabeleceralgumadiferen-
ça juridicamenterelevanteentreaquelee estecasopresente,e
a classede tais diferençasnuncapodeser determinadade ionua
exaustiva(pág.168).O queimplicaemampliara regra.No en-
tanto, o precedente,pelomenosno casoinglês,tem estabelecido
um tal númerode regra.squesão"tão determinadascomoqual-
querregracontidaemumalei" (Pág.168).
O que querdizer"texturaabertado direito"em HART? ...
significa Quehá, por certo,áreasde condutaondemuito deve
deixar-separaquesejadesenvolvidopelostribunaisou pelosfun-
cionáriosqueprocuramacharumcompromisso,à luz dascircuns-
tâncias,entreos interessesemconflito,cujo pesovaria de caso
para caso"(pág.168).
"Hádiversidade,no entanto,de ceticismoem relaçãoàs re-
gras,há os quenegamqueum sistemajurídico sejaestruturado
a partir de regras,sendocertopara tais teóricosqueo direitoé
unicamenteexpressãodasdecisõesdostribunais (pág.170).Ulna
outra formamaisatenuadaadmitequehá regrasqueestruturanl
os tribunais,e, as leis,na verdade,aparecemcomosimplesfontes
do direito,e queas leis somenteserãodireitose aplicadaspelos
tribunais (pág.171).Este ceticismoé maisno sentidodenegar




172),quandoas vê apenascon10umamaneiradepredizero que
farãoosjuizes.Na verdadetais céticospensamassim:"Ou as re-
gras são o que seriamnum paraísoformalistae elas sujeitam
comocadeias;ou bemnão há regras,senãounicamentedecisõ('~
prediziveisou tipos de açãoprognosticável"(pág. 173).Outro3
negama existênciade regrasobrigatóriaspara os tribunais,ne-
gando-sequeos juizesobservamas regrasporqueas considerenl
comopautasou critériosde conduzir-seao julgar, mas quevão
maispelasua própriaintuição.Umaoutra formade ceticismoé
no sentidodequea decisãodostribunaispossueum caráterúni-
co, como algo dotado de autoridade,e,quando se trata dos
tribunaissupremos,autoridadefinal (pág. 175),com os riscos
que todadecisãodefinitivaproduzidapor sereshumanosfalíveis
podetrazer.No.entanto,sabe-seque tais decisões,emborafalÍ-
veis,não sãoresultante.:;dearbítrio,mas de regraspré-estabele-
cidaspara julgar, em que peseuma certamargemde flexibili-
dade.
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de controlesocial,já ficou demonstradoquenão podemser ela-
toradasa partir dasidéiasde ordem,ameaça,obediência,hábi-
t03e generalidade. -
"O temaprincipal destelivro é que são tantosos atos dis-
tint~v03do direitoe tantas as idéiasconstitutivasda estrutura
do pensamentojurídico querequerempara sua elucidaçãoa re-
ferêncjaa um ou a ambosos tiposde regras(primáriase secun-
dár:as),quesua uniãopodeserconsideradacomjustiçacomoa
esrênciado direito,ainda queos dois tiposde regrasnem sem-
pre apareçalnjuntosondequerqueseusecorretan1entea palavra
dire:to" (pág.193).
NestecapítuloHART exan1ina questãodo imperativoe as
frec.!üentesafirmaçõesdequeparasechegarao conceitode direi-
to é precisoser considerada,comotemacentral,a relaçãoneces.
sária entreMoral e Direito.Há, no entanto,muitas interpreta-
çõesdas palavras"necessária"e "Moral".
Preocupa-seHART emidentificaralgunsproblemas,confun-
d'do.3de há muito, do que propriamentedescreveras inúmeras
teor'asquese preocupame se preocuparamcomas relaçõesen-
tre Moral e Direito.
O primeiroproblemaé o da justiça; o segundoenvolveas
característicasquedistinguemas regrase princípiosmorais,não
somenteem relaçãoàs regrasjurídicas,mas tambémde outras
formasde regrassociaisou critériosdeconduta(pág.195)e fi-
nalmenteum terceiroproblema:os diferentessentidose manei-
ra."em aue se podedizer que as regrasjurídicase a moral se
relacionam.-
Princípiosdejustiças"justo"e "injusto"sãoformasmaises-
pecíficasde crítica moraldo que "bom e mau ou corretoe in-
correto"" assimafirma HART que se podesustentarque UIna
"normajurídicaé boaporqueé justa,ou máporqueé injusta,po-
rém nãoqueé justa porqueé boa,ou injustaporqueé má" (Pág.
197).
Na verdade,o princípio latentenas diversasaplicaçõesda
palavrajustiça é de igualdadee desjgualdade,portantoquea
idéia de justiça está ligada às de equilíbrioe proporção,e seu
preceitoprIncipalé "tratar os casossemelhantesde igual modo"
e ror v~ade conseqüência"tratar os casosdiferentesde maneira
d fErente"(pág.198).
F..staconclusão,no entanto,não é suficiente,segundoHART
é preci.sosaberquando,paraos fins quesetememmente,os ca-
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soshão-de ser consideradosiguais e que diferençasrelevantes
apresentamentresi (pág.199). O que revelaumacerta comple-
x~dadeda estruturada idéiade justiça.Pode-seafirmar,segun-
do HART, quehá umanotauniformeemtal idéia: "tratar osse-
melhantesda mesmamaneira"e umcritériomutávelou variável,
usadopara determinarquando,para um determinadopropósito,
os casossãosemelhantesou diferentes"(pág.199).
Quais as característicasdos sereshumanosque devemser
tomadasemcontaparaclassificarmosumalei de "justa" ou "in-
justa? Estassãoperguntasqueestãono planoda morale da po-
lítica (pág.201).
Os critériosde semelhançase diferençasrelevantespodem
variar a miúdo,em funçãodo enfoquemoral fundamentalde
uma determinadapessoaou sociedade(pág.202).
O fim queuma normajurídica perseguepodeaclararsenle.
lhançase diferençasqueumanormajusta deveriaadmitir (pág.
203).
As normasjurídicas,na verdade,ou distribuemvantagensou
benefícios;ou compensamdanoscausadospor uma pessoaa ou.
tra (pág.204).
Pode-seobservar,continuaHART, que "as vezesas exigên-
cias de justiçapodementrarem conflitocomoutrosvalores..."
(pág.206)quando,por exemplo,considerao interessegeralface
ao individuaL.Na verdade,em poucosmomentos,há coincidên-
cia entrebemcomume individual;o queo direito faz é... "na
nlaior parte dos casos...estabelecerbenefíciospara uma ctas.3c
da populaçãoà custadeprivar outrasdo que preferem..."(pág.
207). -
Termina,por definir justiça como..."a consideraçãoimpar-
cial depretensõesemconflitoa respeitode-benefíciosdiferentes"
(pág.208).
2.ObrigaçãoMorale Justiça: "A justiçaconstituium segmen-
to da moralquenãoserefereprimariamenteà condutaindividual
senãoàs formascomosão tratadasclassesdeindivíduos"- (pág.
208).A justiçaé a "maispúblicae a maisjurídica dasvirtudes.




sua áreade incertezaou do quedenominaHART, "texturaaber-
ta", no sentidodequealgunsprincípiosou regrasseriam.clas.si-
ficadospor algunsdenloraise por outrosnão.O segundoaspecto
é o queenvolvea relaçãoe o graudeimportânciaquedetermina-
do preceitomoral tem como conhecimentoe a experiênciahu-
mana (pág. 209). - -'
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PrimeiramenteconsideraHART a moral sob o ângulo da
moral aceitaou convencional,que correspondeàs regrasprimá-
rias de obrigação,queexercemsfnsívelpressãosociale conside-
rável sacrifícioou interesseou inclinaçãoindividuale seude.s-
cumprimentocausacríticas (pág.210)."Nas"Sociedadesque de-
senvolveramum sistemajurídico,há, entresuasregrasnão ju-
rídicas,algumasa queseatribuiimportânciasuprema,e queape-
sar dediferençasmarcantes,têm muitassemelhançascom suas
normasde direito" (pág.212).Há em tcdasas sociedadesuma
parcial superposiçãodeconteúdoentrea obrigaçãojurídica e a
obrigaçãomoral,emborasejamas exigênciasdenaturezajurídi-
ca maisêspecíficase detalhadas.. (pág.212).
Há, semdúvida,semelhançasnotáveisentreas nonnasjurí-
dicase moraiso quevemdemonstrarqueo vocabulárioquelhes
é comum (deveres,obrigações)evidenciaa aproximaçãoentre
ambos: 1.°) - são ambasobrigatórias;2.°) regemsituaçõesque
semprese repetemao longoda vida dosindivíduos;3.°) - en1
ambasexistemproibiçõesquanto à violência, proteçãoà pro-
priedadee algumasexigênciasde honestidade veracidade.São
quatroas característicasrelacionadasentre si que servempara
distinguir a moral,nãoapenasdas regrasjurídicas,mas de ou-
tras formasde regrassociais(pág.215):
1.°) - importância:a observânciade umaregraou pautamoral
é muito importante,tanto que os indivíduosse vêmforçadosa
sacrificarseusinteressese inclinaçõespessoais;são ensinadosa
transmití-Ioscomoalgo corrent€a todosos indivíduos.As de-
mais regrassociaisnão têm estain1portânciaqueas regrasmo-
rais apresentam.A importâncianão é tão essencialao statusde
regra jurídica, quantoo é para o statusde regramoral.Tanto
que uma norma jurídica podecontinuarem vigor mesmoque
todosconsideremqueé semimportânciaeque deveriaser revo-
gada (217).
2.°) - imunidadeà mudançadeliberada:é característicode um
sistemajurídico o fato de quepodemserintroduzidasnovasl"e-
gras e modificarem-seou derrogarem-seas anteriores,mediante
sançãodeliberada,mesmoque dentrode certoslimites.Ao con-
trário,as regrasou princípiosmoraisnãopOdemserimplantadus,
modificadosou eliminadosmedianteato deliberado.De tal sorte
que..."a idéia de umalegislaturamoralcomcompetênciapara
criar e modificara moral,tal comomediantea sançãodenormas
jurídicassecria ou modificao dheito,é repugnantea todanoção
demoral" (pág.220).
3.°) - carátervoluntáriodas transgressõesmorais (pág. 220):
No campomoralseaíguémagedeummodoquenãopodiaevitá-
10,não haveráresponsabilidademoral para ele,e reprovarsua
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condutaseriaalgo lTIOra]menteerrado.No casodo direito,raras
vezeso fato de não poderevitaro danoou não querercausaro
dano terá excusas,exemplotípico é o casoda responsabilidade
objetiva.
4.°) - a formade pressãomoral (pág.222):Tem a moraluma
forma peculiarde pressão.Na moral..."A formatípica depres-
são consisteem apelarao respeitofaceàs regras,enquantocoi-
sas importantesemsi mesmas,que se presumecompartidopor
aquelesa quemse dirigea exortação"(pág.223).Sãoasnonnas
morais conduzidasmedianteadvertências,ao passoque as nor-
mas jurídicasvêmacompanhadasdeameaçase de temor...(pág.
223).Há tambémexpectativasquantoao temore ao castigoda
transgressãoda normamoral,no entantonãosãoestasqueefe-
tivamentepressionamo indivíduoa agir de acordocom as nor-
mas morais.
3. Osideaismoraise a críticasocial
A obrigaçãoe o devermoralsãoo embasamentoda moralso-
cial, porémnãosãotudo.As quatrocaracterísticasapontadasão




apontadas,uma outra: quealg0somenteterá o statusde regra
moralsede algummodO'atenderàsnecessidadese interesseshu-
manosvitais.No entanto,consideraHART que há muitosprin-
cípios moraisque fogemde.staúltima característica,porquehá
na moral além de abrigaçõese devere.s,o que ele denominade
ideaismorais (pág.225).As formas primárias de moralsacia}
somam-semuitasvirtudesmoraisque extrapolamos simplesli-
mitesexigidospelogruposocial,tais comoa temperança,bonda-
de, sacrifícioem prol do interessealheio,etc...Estessão ideais
rnorais.
HART acrescentaindaque..."as estrutura.sda sociedade,in
cluída sua moral aceita,têm que satisfazerduascondiçõesfor-
mais, umade racionalidadee outra de generalidade(pág.227).
A primeiranoslevaà análisede certo3conlportamentosque,elTI.
bora moralmenteacenos,não sãoracionalmentedesejáveise que
todosprecisamseconformaràs restriçõesquea moralimpõe,pa-
ra que a regramoralseja consideradacomatal.
Da mesmaformaqueos ideaismoraissão para o indivíd110
de grandeimportância,tambémdesempenhamsignificativopa-





AS NORMAS JURÍDICAS E A MORAL
I - DireitoNatural e PositivismoJurídico
Não sepodemnegaras relaçõesentremorale direito,porém
nãose podeaceitarque"os critériosdevalidezde normasparti-
cularesusadasem um sistemajurídico tenhamque incluir em
formatácitasenão explícita,uma referênciaà moralou à justi-
ça"... (pág.229).
HART examinaapenasdoisaspectosprincipaisqueenvolvem
o d;reitoe a moral: 1.°)o conflitoentreo direitonaturale o po-
sitivismojurírico, entendendopositivismojurídicO'comoa afir-
maçãoque "em nenhufi1sentidoé necessariamenteverdadeque
as normasjurídicas reproduzemou satisfazemcertasexigências
da moral,aindaquede fato ocorracostumeiramenteassim.
Apósexaminaras teoriasclássicasdoDireitoNaturale outras
po.siçõesmaismodernas,concluiHART queo DireitoNaturalpre-
cisa ter efetivamente tem un1conteúdomínimo,que ele iden-
tiflca com"... princípiosdeconG~ta universalmentereconhecidos,
quetêmbaseem verdadesfundamentaisreferentesaossereshu-
manos,suacircunstâncianatural e seuspropósitos...";2.°) O se-
gundoaspectoconsiderad,)por HART é o do conteúdomínimo
do direitonaturalqueé fixadoem cincopontosou verdadesób-
viasdecorrentesda naturezahumana,a saber:
a) vulnerabilidadehumana:As exigênciascomunsdo
direitoe da moral não consistem,em sua maior
parte,em ações,luas omissões,e essasexigêncl.as
são formuladasusualn1entem forma negativa,
comoproibiçõe8.A ma:Jsimportantede todasé a
queproíbematar,porqueos homensestãodispos-
tos, eventualm211te,a recorrera ataquescorpo-
rais e sãovulneráveisa eles (Pág.240);





de ab3tençõese concessõesmútuas,que estãona
basetanto da obrigaçãojurídica,quantoda obri-
gaçãomoral" (pág.241);
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c) altruismolimitado:dado o fato da necessídade
de sobrevivênciao altruismohumanoé limitado.
Os homensnãosãodemônios,nemanjos,por se-
rem um meiotermoentreestesdoisextremosé
que setoma precisoum sistemade abstenções
mútuas."Na realidade,o altruísmohumanoé li-
mitadoem extensãoe intermitente,e as tendên.
ciassãobastantefreqüentesquepara nãoserem
fatais à vida social precisam ser controladas"
(pág.242);
d) Recursos lim,itados:Os homens precisam de
alimentos,roupase proteçãoe estascoisasnãose
encontramdisponíveisem abundânciailimitada,
mas sãoescassas.O que conduzà instituiçãoda




e) compreensãoe torça de vontade limitadas:a
nãoseremumasociedadecomumacoesãomuito
grande,não faltaria quemquisessedesfrutardas
vantagense furtar-seàs suasobrigações;por 1sso






.quehá de bomna doutrinado Direito Natural, mas "têm vital
1mportânciapara a compreensãododireitoedamoral,eexplican1
porquea definiçãodasJorI11asbásica.sde um e deoutra emter-
_mospuramenteformais,senl referênciaa nenhumconteúdoes-




.estabelecersanções,emborasejaum fato quetal ocOrrafreqüen-
temente.Porque,na yerdade..."não há princípiosestabelecidos
"queproibamousodapalavradireitoparareferir-sea sistemason-
,denão existemsançõescentralmenteorgaÍlÍzadas,e é razoável
(aindaquenão compulsivo)usara expressão"direitointemacio-
.nal" para aludir a um sistemaquenão tenhanenhumasanção"
,(pág.246).
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. Para o autortambémpodemoscombatera tese..positivistade
queo "direitopodeter qualquerconteÚdo"comas verdadesou
pontosóbviosdestacadosacima.
3 - Validezjurídicae valormoral
Em queI){~seque em algumas:sociedadeso direitotenhase'
adiantadoà moralaceita,o lnaiscomumé queo primeirosigaas
pegadasdasegunda(Pág.248).Tantoé quea sociedadepara ser
viávelprecisaoferecera.apenasalgunsmembrosum sistelnade
abstençõesmútuas,não sendo,necessário,infelizmente,que seja
oferecidoa todos.Ex.: emalgumascomunidadesafricanasa mor-
te deumnegronãotema menorimportância,ou pelomenos,não
tem a mesmaimportânciaquea mortede um branco.
Para queassançõestenhamautoridadeé precisoumaaceita-
ção voluntária.Tal podercoercitivopode ser exercidosomente
contra ostransgressores,ou podeserusadoparasubjugare man-
ter em uma posiçãodepermanenteinferioridadea umgruposub-
metido(Pág.248).
Uma sociedadem que há direitoestaremosdiantede un1a,
situaçãoem que há aquelesque veemas regras.jurídicasCOlno
pautasou critériosdecondutaquedevemserobservadose outros
que apenassesubmetempor temeremas conseqüências.O equi-.
líbrio ou a preponderânciadeunla atitudesobrea outradepende-
rá do sistema,queserámais estável,semaisequitativo,e tanto
menosestávele repressivo,seprivilegiarum grupoemdetrimento
deoutro.
Uma das desvantagensde umasociedadequetem um siste-
ma jurídico estruturadoé justamenteeste:deserempregadopa-




por HART de "outrasformasde conexãoentreDireitoe Moral)
(Pág.250). .
Dosseispontosapenasvamosressaltardois,os den.o 5 e 6:
5.°) Princípiosde legalidadee justiça.~"pode...sedizer quea dis-
tinção entreum bom sisten12jurídico,que concordaem certos
pontoscoma morale a justiça,e um sistemajurídicoqu~não o
faz, é uma distinçãoenganosa,porquenecessariamentese rea-
liza um mínimodejustiçaondequerquea condutahumanaseja
controladamedianter~grasgeraisquesefazemconhecerpublica-
mentee sãO'judicialmenteaplicadas"(Pág.255).Tal idéiaseba-




inteligíveis,e poderser observadaspelamaioriae, em princípio,
não devemser retroativas,aind::tque excepcionalmentepossam
sê-Io.Obviamenteessascaracterísticasdo controlemediantere-
gras estãoestreitamenterelacionadascomas exigênciasde justi-
ça que os juristaschamamdeprincípiosdelegalidade.SeriaUlna
forma mínima de justiça- a da generalidade,denominadade
justiçanatural. .
Conclui HART afirmandoque se isto é conexãonecessária
como direitoe a moral,podeser aceita, porém "é compatível
com uma enormeiniquidade"(pág.256).Tal iniquidadese evi-
denCiano fato dequea normapodesergerale ter um conteúdo
profundamenteinjusto.





claro e satisfazemtodosos critériosde validezreconhecidospelo
sistema(Pág.256).


















tinga entrevalidezdasnormasjurídicase sua imoralidade,.ao








quese tematribuídonestelivrp tanta importância,podesercon...
sideradacomoum meiotermoentreposiçõesextrem~s.Na ver-
dade,afirmaHART, o conceitodeDireitonão temquepartir da
união'deregrasprimáriase secundárias,apenas'o sistemaé 'lue
.poderesultardetal união (pág.263).A razãoestáno fatodeque
o."livro"se oferececomouma elucidaçãodo conceitode direito,e
não comouma definiçãode "direito".Por isto, no último capi.
tulo, pretendeo autor examinara pretensãoformuladaem ca-
sosalemães,de quedeveráse negaro título de direitoválidoa
certasregras,em razãode sua iniquidademoral, ainda quando
pertençama um sistemaexistentederegrasprimáriase secundá-
rias" (refere-seà épocado nazismo)(pág.264).
~ Indaga-seaqui:é realmenteDireitoo DireitoInternacional?
Sobretudoseseconsiderarquenãohá umpoderlegislativo,tribu-
nais e sançõesdeterminadas?O DireitoInternacionalnão só ca-
recede regras secundáriasde modificaçãoe julgamento,como
tambémdeumanormade reconhecimento(Pág.264).
, As dúvidasquesurgembaseiam-sena confrontaçãododireito
nac~onale do DireitoInternacional,e partem,prjmeiramente,da
jdé;ado Direitocomoordemrespaldadaenl ameacas;e depoisda
crencaobscurade queosEstadossãofundamentalmenteincapa-
zesdeseremsujeitosdeobrigaçõesjurídicas.
As perguntasdo tipo: é obrigatórioo Direito Internacional?
ou comopodeser obrigatórioo DireitoInternacional?Não estão
voltadaspara o problemade sua aplicabilidade,mas para seu
"status"jurídico-geral.Uma dasfontesdedúvidasé simplesmen-
te que o sistemanão tem sançõescentralmenteorganizadas,o
<!ueseria reduziro direitounicamentea ordens-respaldadasem







tram quenãosepodeconcluirsimplesmenteque o DireitoInter..
nacionalnão é Direitoporquenão temsanções,organizadas,50-





A idéiadeobrigaçãoe soberaniadosEstadosé outraquestão
a ser considerada.
Na verdade,"Em todasociedade,compostade indivíduosou
deEstados,o queé necessáriou suficienteparaqueas palavras
de uma promessa,acordoou tratado,façamsurgir obrigações,é




No casodeum Estadonovoou deumEstadoqueadquireter-
r,itóriocom orla marítima,por exen1plO',observa-sequeprecisan1
aderir às normasexistentes.Assim, pode-severificar.que o Di-
reito Internacionalé muito mais convencionale funclOnapda
observânciaàs normasjá existentes.
o DIREITO INTERNACIONAL E A MORAL
Em sua forma,o DireitO'InternacionalSêassemelhaàs regras
primáriasde obrigação,emboraseu conteúdoseja bem distinto
dasregrasda sociedadeprimitiva,e muitosdeseusconceitos,mé-
todose técnicas,sejamiguaisao do modernodireitonacional.Os
juristas,no entanto,costumam,ao compararo direitonacionale
o Internacional,consideraresteúltimo comosendo"morar'.
No quetocaaodireitonacionale à moralsãodestacadaspor
HART algumasdiferençassubstanciais: os Estadosreprovam
condutasimoraise elogiam-seou elogiamos outrosque se pau-
tam pelamoralinternacional;porémnãosignificaqueestedirei-
to é moral.NasrelaçõesentreosEstadoshá estágiosintermediá-.
rios entreo que é claramenteDireitoe o que é claramente{no-
ral, comoé o casodasregrasqueregema cortesiainternacional
(no quetoca aosdiplomatas,por exemplo,as franquiasaduanei-
ras) (Pág.282).
O principalargumentoé o seguinte:.tantoasregrasdodirei-
to nacional,quantoasdoDireitoInternacionalsãofrequentemente
indiferentesà moral.Podemexistirpor conveniênciaou por ne':'.
cessidade,o quevaledizerqueo direitoemborapossuamuitodo
queé importanteparaa moral,pOdeconterregrasde.outranature.;.
za,quesãoestranhasà moral.F'oijustamenteo respeitoàs fornlas
e aosdetalhesquelevouaosexcessosdo formalismoe do legalis-






práticasmoraisno grupo,a idéiadeumalei quesancioneou der-
rogueregrasmoraiséabsur6a.
. "A moralé critérioilltimomedianteo qualsãoavaliadasas
açõeshumanas(legislativasou deoutrotipo)" (pág.284).Nada
há na naturezaou na funçãodo DireitoInternacionalque c;eja
analogicamenteincompatívelcoma.idéi~dequeas regraspode-
riam estàr'submetidasa modificação'por via legislativa;a ausên:"
cia de uma lei nãoé maisquea ausênciaquemuitosconcebem
comoumdefeitoqueumdiaserásanado"(Pág.284). .
Um outroargumentoqueésemprelevantadoé no sentidode
que asregrasdeDireitoInternacionaltêmquedescansarna c-on-
vicçãode que os Estadostêm a obrigaçãomoral de obedecê-Ias
(pág.284).Emborapossahavertal sentimentodeobrigaçãomo-
ral, é difícil ver porql1eou em que sentidO'o mesmotenhaque
existir comoumacondiçãodeexistência.doDireitoInternacional.
A provade queexistemregras obrigatóriasem uma sociedade
qualqueré simplesmenteque elassãoconcebidasdestamaneira
e quefuncionamcomotais. E não poderiamcontinuarexistindo
se uma maioriapreponderantenão as aceitassee cooperassede
formavoluntáriaparasuamanutenção.Tambémé verdadequea
pressãoexercidasobrequemastransgrideou ameaçatransgrediré fraca. .
Semdúvida,a adesãoaodireitopodenãoestarmotivadapor
sentimentodifundidode que é moralmenteobrigatórioconfor-
mar-sea ele,podeestarD10tivadopor cálculosde interessesme-
diatos,pelo desejode continuarumatradiçãoou por uma preo.
cupaçãodesinteressadapejosdemais.Nãoparecehavernenhuma
boa razãopara assinalaralgumdestesmotivoscomouma condi-
çãonecessáriada existênciado direitoentreos indivíduosou en-
tre os estados(Pág.286).
ANALOGIAS DE FORMA E DE CONTEÚDO
Numadimensãoinocente,a estruturaformaldoDireitoInter-
nacional,quecarecede leis,detribunaiscomjurisdiçãoobrigató-
ria e de:sançõesoficialmenteorganizadas,parecemuito diferente
da do direitonacional..Assemelha-sena forma,COlnovimos,ain-
da quedemodoalgum,quantoao conteúdo.Uma dasdiferenças
notórias,por exemplo,entreo dirGitonacionale o Internacionalé
queo primeirodiferentementedo seg~ndo,usualmentenão reco-




No DireitoInternacional,por 'exemplo,a CorteInternacional
e a .suapredecessora,CortePermanentede.JustiçaInternacio-
nal tiveramas suasdecisõescumpridaspe]a~partes,comoseisto
compensasseo fato dequeno direitonaci011alnenhumEstadopó-
de ser levadoante tais tribunais internacionaissemconsenti-
mentoprévio...
Há, no entanto,uma certa analogiaformalentreo Direito
Internacionale direitonacionalquemerecealgumexame.Kelsen
e muitostécnicosmodernosinsistemem quea semelhançaentre
Direito Internacionale interno é o fato de que possuemunIa
"norma fundamental",a que denominamosregra de rec~-
nhecimento(pág.288),o que determinaa validezde outrasre-
gras do sistema,e em virtudeda qual as regrasconstituemum
. sistelnaúnico.O pontodevistaopostoé dequeestaanalogiaé
falsa: o DireitoInternacionalconsistesimplesmentenum conjun-
to de regrasprimáriasdeobrigaçãoseparadas,quenãoestãouni:
dasdestamaneira(pág. 288). Trata-se, segundoa termilogla
u~ualdosinternaclonalistas,deum conjuntode regrasconsuetu-
dinárias,umadasquaisé a da forçaobrigatóriadostratados.Um
dosprincípiosédopactasunt servanda,quejá foi abandonadope-
la maioriados teóricose substituídopor outro: "os estadosde-
vemconduzir-secomoestãoacostumadosafazer".
HART não discuteo méritodestaou daquelaproposta,ao
contrário,preferelançaruma indagação:Por quetemosde fazer
estapressuposiçãoa priori (porqueé o queelap.)e prejulgaras-






não implicaa existênciade tal regrabásica.Sãoregrasquefor-
mamum conjuntoe nãoum sistema(288).
Há, por outro lado,uma sériede perguntasquepodem!Ser
feitas sobreum conjuntode regras,como,por exemplo,origem
histórica,influênciascausais que determinaramo crescimento
dasregras;o seuvalorparaosquevivemsobsuaégideetc.A dife-
rença é quea aceitaçãoé muito importantepara um conjunto




.temasmais avançados,são obrigatóriase são aceitase funcio-
nam comotais" (Pág.290).Tal verdadepodeserobscurecidape-
la verdadeiraânsiade encontrar-seunidadee sistemaondeefe-
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tivamentenão existem(Pág. 290).Tanto assimé que a afirma-
ção: "osestadosdevemconduzir-secomoestãoacostumadosa fa-
zê-Io",nada mais é que afirmar queaquelesque aceitamcertas
regrasdevemtambémobservaruma regraque diz que as regr~





estãoas que estabelecema forçaobrigatóriadostratados.
As analogiasqueexistementreo direitonacionale o Interna.
donal sãode funçãoe conteúdo,e não de forma! (Pág. 292).As
de funçãotornam-seclarasquandorefletimossobre..as maneiras
em que o Direito Internacionaldifereda moral;as de conteúdo
consistemno campode princípios,conceitose n1étodosque são
comunsaodireitonacionale Internacionale fazemquea técnIca
dosjuristassejalivrementetransferíveldeum a outro (Pág.292).
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